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はじめに
裁判員制度がいよいよ施行され，各地で審理が始まっている。複雑困難な事件の
審理も間もなく始まることであろう。裁判員裁判を成功させるためにはこれらの事
件をいかに適切に審理するかが重要となる。長期審理が予想されるような場合には，
審理の内容をできるだけ簡素化することが必要になるが，そのためには，裁判員の
在廷がなくても可能な手続については，公判前整理手続の段階で済ませておくこと
が望ましい。証拠能力のない証拠が裁判員の目に触れないようにすることも大切で
あるから，そのおそれがある場合には，証拠能力の調査は公判前整理手続の段階で
も行うことができるような運用があってよいのではないかと考える。ここでは，あ
くまでも大型否認事件における審理方法として考えてみたい。
裁判員裁判の運用のもう一つの重要な点は，控訴審の在り方に関してである。市
民が加わった裁判は尊重されなければならないとする観点から，控訴審の審査基準
の幅を広げるように運用すべきだとする見解が強まっているように思う。この点に
ついては，私としてはいささか違和感を抱くところがあるので，あえて異論を述べ
てみたい。
以上２点につき，熟さないが意見を述べてみたいと思う。
第１　裁判員裁判における証拠能力の審査について
１　問題の所在
（１）公判前整理手続においては，任意性に疑いがあるかどうか，違法収集証拠
として排除されるべきかどうかなどの証拠能力の判断は，その内容の重大性にかん
がみ，裁判員の同席する公判手続において行われるべきであるという見解が有力に
主張されている。この見解に対しては，そもそもそれに要することになる時間的な
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関係を考えても，果たして裁判員裁判の実務はそのような方法で円滑に進行するこ
とになるのであろうか，という疑問が生ずるのを禁じ得ないところである。まず，
被疑者取調べの状況を巡る審理にはかなりの時間を要すること予想されるので，裁
判員がそのような審理に堪えうるかという問題がある。それに加えて更に重要なの
は，審理の結果被疑者の自白の任意性に疑いがあるとして証拠能力が否定された場
合，審理の過程を通じて，裁判員がその自白の内容に関する少なからぬ情報に接す
ることになり，その結果その内容をかなり濃厚に知ることになるが，事実認定にお
いて裁判員はその情報をどこまで遮断・無視して判断することができるか，という
実体的な判断への影響が心配されることである。証拠能力があると判断された場合
にはこの問題は生じないのであるが，審理の結果証拠能力が否定されるべき場合に
は，陪審員の場合ほどではないにしても，裁判員の場合でも問題はかなり深刻にな
るのではないかと考えられる。この問題は，任意性のみならず，別件逮捕等違法捜
査により得られた供述証拠についても同様であろう。特に別件逮捕による場合には，
そこで得られた供述に信用性の認められる場合が少なくないことを考慮すると，そ
の審査を公判廷において行うことには立証方法によっては任意性の審査同様に裁判
員に与える影響が危惧されるところである。ただ，この場合には審査過程で供述内
容が問題になることは少ないであろうが，別件逮捕かどうか微妙な事案ではその審
理にかなりの時間を要することになると思われる。以下，供述証拠の証拠能力を念
頭に置いて検討することにする。
（２）確かに，裁判官が評議等において証拠能力がない証拠であることを説明し，
これは一切考慮してはならないと告げることによって，裁判官と共に評議する裁判
員は，証拠能力のない証拠を心証形成に用いないように絶えず注意を喚起されるで
あろうから，それによりこれを心証形成に用いないようにすることができるように
なるであろうが，例えば取調状況のビデオを見るような事態になると，自ずと生々
しい自白が生ずるに至る状況やその内容が脳裏に焼き付くことになることを思う
と，どこまで実効性があるか不安になる場面も少なからず生ずるのではないかと危
惧される。裁判員は，証拠能力が否定された証拠であってもその存在及び審理の過
程においてビデオ等から知り得た内容から影響を受け，やはり有罪なのではないか
という心証に傾きながら証拠を検討することになるのではなかろうか。私にはこの
点が最も強く懸念されるところである。
（３）重要な証拠の証拠能力につき公判手続において裁判員とともに審理するこ
とを原則とすべきだとの見解は，当該証拠の証拠能力が否定されてしまえば，その
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公判は維持できなくなるような場合には，それこそが裁判の中心的事項であり，裁
判員制度の大前提である市民参加の精神からすれば，この点を裁判員と共に検討す
ることが必要不可欠であるとする前提に立っているように思われる。確かにこのよ
うな場合には，証拠能力が否定されれば他に有罪の立証のための証拠が明らかに不
十分であるから，特に問題はない。しかし，大型否認事件についてはそれなりの情
況証拠が提出されることが多いが，そのような場合には，一回限りの裁判を担当す
ることになる何の訓練も受けていない素人の裁判員に，証拠能力のない証拠ないし
その内容の詳細をできる限り目に触れさせないようにするのが，誤りのない裁判を
実現することにとって何よりも重要ではないだろうか。証拠能力のない証拠が裁判
員に与え得る相当強力で目に見えない影響力を完全に遮断することにこそ，十分な
配慮を払わなければならないものと私には考えられる。
結論から言えば，私の暫定的な考えは，とりわけ多数の情況証拠等が取り調べら
れる大型否認事件においては，証拠能力の判断は，できるだけ公判前整理手続で済
ませておき，そこで証拠能力がないとされた場合にはその旨の判断を示し，任意性
があるとされたもののみにつき信用性判断のために必要な取調べ状況に関する証拠
の再度の取調べを公判において行い，その際に裁判員の意見も聞きながら再度任意
性について判断する機会を残しておくのが望ましい，というものである。以下，そ
の理由について検討してみようと思う。
２　公判前整理手続の趣旨
（１）裁判員制度における公判前整理手続は，裁判員に分かりやすい裁判を実現
することによって，誤りのない判断に導かれるようにすることを主要な目的とする
ものと解される。その点からすれば，証拠能力のない証拠を裁判員の目に触れさせ
ないようにすることこそ，誤りのない事実認定にとって重要なのであるから，公判
前整理手続の運用はその目的に沿って行われることが要請されるように思う。
（２）一般に，公判前整理手続における事実調べについては，証拠能力につき簡
単な調査により判断ができることは調査することができるが，本格的な証拠調べを
伴う事実調べをすることまでは予定されていないものとして，考案・設計されてい
ると言われている。そうだとすると，証人尋問を要するような本格的な任意性の調
査や違法収集証拠の主張に対する検討は予定されていないということになるから，
その調査・証拠調べは公判廷でするほかはないということになる。つまり，裁判員
を同席させて，取調べ状況を含め任意性等の証拠能力に関する審理を行うという方
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法によることになろう。一般的にはそのように考えられていると思われる。
（３）確かに，審理の結果自白の任意性が認められた場合には，信用性について
の判断も同一の資料から可能になり，かえって重複立証が避けられる点で効率的で
あるから，問題はない。しかし，逆の場合すなわち裁判官が証拠能力を否定した場
合には，その過程で見聞した証拠の内容は記憶にとどめられることになるので，前
述のような深刻な問題が生じかねないのである。
（４）裁判員裁判では，裁判員の負担を最小限にし，かつ，証拠能力のある証拠
のみが目に触れるようにすることが重要である。そのためには，公判段階で任意性
等の証拠能力の問題を判断することは，供述内容がその審理の過程で現れざるを得
ないような場合には，なるべくなら避けたほうがよいということになろう。すなわ
ち，証拠能力の問題は，事実取調べを必要とするものを含めて公判前整理手続の段
階で解決しておくことができるようにするべきであり，証拠能力が認められるもの
につき取調べ状況を含めた信用性判断が必要な場合には，その点について公判廷で
再度証拠調べをする（その点では重複立証になる部分があるが，これを厭うべきで
はない。）というのが筋ではなかろうか。そうだとするならば，公判前整理手続で
は，証人尋問等を要するような本格的な事実取調べはできないという制約は，取り
払う必要があるのではなかろうか
（注１）
。
（５）40年前になるが，アメリカでは訴訟遅延が深刻な問題になり，その解決策
として，プレトライアル・カンファレンス（公判前協議，非公開）が活発に行われ
るようになった。弁護人が証拠能力を争う場合，弁護人は，公判前に証拠禁止の申
立（Motion to Suppress Evidence）をするのであるが，これが公判前協議の中
で行われ，その場合の事実調べとして，証拠収集者である警察官が証人として喚問
され尋問を受けるのを担当裁判官の許可を受けて見学させていただいたことがあ
る。その結果，証拠能力が否定されるべき場合には，裁判官はその旨決定していた。
もっとも自白の任意性についての事実調べに立ち会ったことはないが，それが問題
になれば同様の手続が行われるものと思われる。
（６）アメリカは陪審裁判であるから，陪審員に対しては証拠能力のない証拠を
目に触れさせることは，予断偏見を生じさせるものとして極めて慎重な配慮がされ，
陪審員の前で証拠能力のない証拠が誤って取り調べられたり後に証拠能力がないこ
とが判明した場合において，裁判官が説示してもなお陪審の評決に影響が残るおそ
れがあると考えられるときは，ミストライアルの申立てをし，あるいは職権でミス
トライアルを宣言することにより対処しているとのことであった。つまり，その証
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拠が目に触れている以上は，正しい評決がされないおそれがあることになるので，
公判を打ち切り，陪審員を新たに構成し直した上で再度の公判（ニュー・トライア
ル）を行うのである。陪審制の下ではそこまですることが必要になる。しかし，我
が国における裁判員裁判では，陪審員のみによる評議とは異なり，裁判官は，評議
において，必要に応じその都度排除された証拠を考慮できない旨を裁判員にも説明
することになるので，陪審員のみによる場合のような厳しい取扱いは必要がないと
もいえないではないが，これのみで裁判員が証拠能力の取調べ過程で得た証拠内容
についての印象や心証から自由になれるかについては，やはり不安が残るのではな
かろうか。少なくともこのような不安が生ずるような事態はできるだけ避けるよう
にすることが要請されていることに変わりはない。
３　特に複雑困難な事件における公判前整理手続について
（１）複雑困難な事件では，分かりやすい審理をするための工夫が非常に重要にな
り，長期にわたる審理は避けられない場合があるとしても，裁判員裁判において誤
りのない裁判を行うには，枝葉にわたる立証はできるだけ縮減していかなければな
らない。これらの事件でこそ証拠能力について長々と審理することは，結局重要な
争点について裁判員の混乱を招くことになりやすいと思われる。そうなると，自白
の任意性のような証拠能力の問題は，あらかじめ公判前整理手続においてできるだ
け解決しておくことが望ましいであろう。さらに，自白の信用性が争われ，その判
断のために被疑者の取調べ状況に関する証拠調べが必要になる場合には，その判断
に必要な限度において，適切・簡潔にこの点に関する証拠調べを行うにとどめるべ
きであろう。その場合，取調官の証人尋問を延々と行うことはもはやできないこと
になるものと予想されるから，結局，取調べの録音・録画により，しかも真に必要
と考える部分を当事者間で絞ってその点に限り立証するという程度にとどめざるを
得ないであろう。短時間で明確になるような適切な立証手段を用意できたのにこれ
を欠く場合には，信用性の証明がないものとしてこれらの自白を証拠として採用す
ることができなくなるという結果になることも十分に考えられるであろう。その意
味において，取調べの可視化は，裁判員制度の下では，捜査機関として避けて通れ
なくなるはずであり，有罪を立証すべき立場にある訴追側では，自白の証拠能力が
争われる場面のみならず，その信用性が裁判員裁判における公判廷で問題になる場
合にも，取調べの録音・録画が不可欠の証拠資料になる場合が多くなるであろう。
（２）証拠資料の収集過程についても同様の問題を生ずることになる。物的証拠
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は，その収集過程の違法の有無にかかわらず，原則として証拠としての価値に変動
はないから，自白の信用性判断のような微妙な問題は生じにくい。しかし，これを
法廷において裁判員の在席する状態で行うことにすると，例えば，後に発見された
死体の存在が被告人に対する任意性のない取調べ方法や違法な身柄拘束下における
取調べから得られたような場合であることが判明しても，死体の発見という強烈な
印象を伴う証拠の存在を無視することは裁判員にとって容易ではないであろう。
４　裁判員裁判における公判前整理手続と証拠能力の判断
（１）以上のような点を考えると，公判前整理手続において証拠能力に関する必
要な証拠調べをして証拠能力についての判断を示しておくことこそ，特に大型否認
事件での裁判員裁判においては必要になる場合が多いと考えられる。それにより争
点を絞り，公判での適切な事実認定が可能になる。公判前整理手続における証拠採
否の決定は，当然非公開で行われるから，そのために必要な事実取調べについても
非公開のまま行って差し支えない。証拠能力の存否の決定手続であるから，公判審
理の前提となるものとして，非公開で行うことができると解されるのみならず，裁
判員への予断排除の要請からもそれが望ましいといえよう。この点は，陪審裁判を
前提とするアメリカの公判前協議の手続においても非公開で行われていたと記憶し
ている。任意性等証拠能力に関する事実取調べにつき公開しないという点で問題が
あるというのであれば，証人尋問等の重要な証拠調べについては，裁量により公開
して行うこともできることにすれば足りるであろう。しかし，それが公判審理や裁
判員選任の過程に悪影響を及ぼすというのであれば，非公開で行うのはやむを得な
いであろう。そもそも証拠能力の判断は公判の準備行為と考えられるものであって，
前述のように性質上決定手続で行われるものであるから，公開の手続で行わなけれ
ばならないものではないと考える。しかし，自白の証拠能力や違法収集証拠に関す
る決定など重要な決定に関しては，公判の然るべき段階において，公判前整理手続
の結果告知の一部として関連の事実取調べの内容につき具体的な説明を加えておく
必要があると考える。なお，その段階で当事者に意見の陳述を許す等の方法を裁量
により講ずることによって，公判前整理手続で行われた関連の事実取調べの内容を
公判において更に明らかにすることも可能であろう。
（２）もう一つの問題は，予断排除の原則との関係であろう。証拠能力との関係
で事実取調べを行うことは，裁判官が事前に事件内容の情報に触れることになる点
が問題になる。しかし，予断排除の原則は，正しい事実認定に至るための手段とし
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て旧刑事訴訟法当時の検察官の事件記録の受け継ぎによる偏った事実認定の危険性
を防止するためのものであって，他に優越する手続上の目的達成に必要があれば，
その限度で劣後する性質を持つ相対性の高い原則と解される。陪審制など市民によ
る裁判の場合は，この点は重要である。これに対し，職業裁判官による審理におい
ては，例えば旧法方式の審理法制を採るからといってそれだけで誤判の危険がかな
り高くなるということになるわけではなく，優越する手続的な必要がない限り，公
判前に事件内容に触れることは予断につながりかねない危険があるので許さないと
する危険回避的な原則と解される。現に職務上共犯事件の審理・判決に関与するこ
とや，支部などで逮捕勾留等の判断を行うことが職務上やむを得ない場合などが生
ずるが，このような場合に事件内容や証拠に触れることは職務遂行上避けがたいこ
とで，予断排除の要請はその限りで劣後するのである。公判前整理手続においても
同様であり，優越的な職務上の目的の達成のためならばその限りにおいて劣後する
といえるのみならず，両当事者の立会いの下で行われる手続であって，事件内容に
触れることは避けるのが望ましいが，これに触れることになっても一方的な心証形
成になるおそれが防止できるという点で，争点整理及び公判手続の進め方を決める
公判前整理手続で事件の内容に触れることが許容されるのである。裁判員裁判によ
り大型否認事件等の審理を適正・有効に行うという高度の目的のためには，公判前
整理手続において，必要に応じ証拠能力について事実取調べを行い事前に判断する
こと，又はその判断に適する公判審理方式を定めるのに必要な事実の取調べを行う
ことは，避けて通れない職務遂行行為となる場合が多いのではないかと考えられる。
また，もとより心証形成を目的とするものではなく，裁判官のみで判断すべき事項
である証拠能力についての事実取調べであるから，裁判官のみで審理することに問
題はない職務行為である。そうだとするならば，証人尋問や取調べ録画ビデオを証
拠能力の判断のために必要な限度で取り調べることも含め事実の取調べを行うこと
は，予断排除の原則に触れるものでないと解される。
（３）私は，大型否認事件のような公判審理に長期間を要することが見込まれる
事件については，裁判官限りで判断が可能な事項はなるべく公判前に解決しておく
ことが望ましいと考える。むしろ，大型否認事件を裁判員裁判で適切に審理するた
めにはそれが不可欠ではないかと考えている。より実質的な争点に裁判員の注意を
集中させることが必要だと考えるからである。公判前整理手続で判断するのが相当
でない場合にはこれを留保し，公判において再度要点を絞った証拠調べを行い，判
断を示すことももとより可能であろう。なお，公判審理において，検察官の主張に
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よれば自白以外の証拠で有罪が十分立証できるような場合には，自白の証拠能力に
ついてあらかじめ事実取調べを行っておく必要はないであろう。証拠能力が激しく
争われている自白につき証拠とする必要がなくなることが予想されるような場合に
まで，あらかじめこの点を解決しておく必要性，相当性がないからである。また，
信用性に関する証拠調べの結果，裁判員の意見も聴いた上で任意性がないと判断さ
れる場合もあるであろう。
（４）ところで，公判前整理手続で行うことができる事実取調べは，複雑なもの
は予定されておらず簡潔なものに限られる，という見解を前提にするときは，一層
強い理由で，結局その証拠能力の判断に供する証拠は簡潔な取調べを可能にするも
のに限らざるを得なくなるであろう。大型否認事件において公判段階で取り調べる
ことができないような内容の事実取調べが公判前整理手続ならば可能になるという
ことはやはりできる限り避けるべきであろうから，簡単に取調べが可能になる方法
である取調べ状況に関する録音・録画を活用せざるを得なくなり，そのような問題
が出現することが予想できるような事案ではあらかじめそのような措置を講じてお
かなかったこと自体がとがめられることになって，結局，自白調書の証拠請求は却
下されざるを得なくなるであろう。折角苦労して収集した証拠が証拠能力を立証で
きず，その結果法廷で活用できなくなることは決して好ましいことではないが，こ
の点については，わずかな手間で裁判員裁判での立証に備えることができたのに，
そのための準備をしなかった捜査側に責任があるとされてもやむを得ないであろ
う。検察官においてもこの点を考慮して起訴を見送らざるを得ない場合も生じ得る
であろう。
（５）過去の刑事裁判で特に反省されているのは，自白の証拠能力の判断のため
の取調官の証人尋問に時間がかかりすぎた点と証拠開示が不十分であった点であ
る。前者は取調べの可視化の問題であった。証拠開示については，公判前整理手続
において大幅な改善が図られたが，取調べの可視化の方はなかなか進まない。しか
し，裁判員裁判が始まれば，自白の任意性や信用性が問題になった場合に訴追側で
の迅速な対応ができないと，自白による立証が困難になることは避けられないであ
ろう。水掛け論のようになりがちなこれまでの取調官を証人とする証拠調べ方法は，
少なくとも一般市民の裁判員からすれば判断に困難を強いるものとされてもやむを
得ないであろう。そうなると，その立証が簡便にされない限り，信用性には疑いが
ある状態を超えることができず，自白の信用性が立証されていないものとして扱う
ほかはなくなるであろう。公判前整理手続における証拠能力等訴訟法的事実に関す
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る事実取調べも基本的には公判審理の前倒しと見るべきであるから，原則として公
判審理で用いることができる方法によることになろうが，その枠内である限り，公
判におけるような時間的な制約や予断の問題がないから，内容的・時間的にはやや
緩めの事実取調べが可能になると思われる。
（６）従前，被疑者の自白の任意性が争われたような場合には，供述経過を立証
趣旨とする捜査段階における被疑者の供述調書を採用して，供述を日時順に整理検
討し，その変遷をたどり，変遷に至る原因や供述心理についても跡づけるなどして
自白の信用性の有無を判断してきたのであるが，このような書証による従来の方法
は，裁判員裁判ではもはや到底採り得ないのである。自白の信用性の判断のために
は，これに代わる裁判員に理解可能な方法が工夫されなければならない。しかも，
原則として公判前にこの点の検討を終えておかなければならない。証拠開示を受け
る弁護人は，これまでは裁判所が証拠として採用し検討した供述経過に関する証拠
を自ら検討し，その結果を明らかにすることも必要になるが，刑事事件を多数手掛
けた経験豊かな弁護人ならばともかく，そうでない一般の弁護人にとって現実の問
題として考えるとき，供述経過を読み取り更にその変遷の心理過程をたどることは，
時間的に相当の余裕のない限り決して容易なことではないように思われる。取調べ
の録画・録音があれば，被告人の訴えるところに従いその状況の存否を確認するこ
とははるかに容易になるであろうから，その十分な検討を期待することができる上
に，公判前整理手続において裁判所が証拠能力の存否を判断する場合においても，
はるかに容易になるはずである。
５　裁判員制度の導入にあたり証拠能力の立証の在り方について要請されること
（１）証拠の信用性についての裁判員の判断を容易にすること，これこそが裁判
員裁判を成功に導く重要なポイントであることは改めて指摘する必要はなかろう。
そのためには分かりやすい立証が極めて重要である。立証の段階でいろいろな工夫
をすることが必要であることはいうまでもないが，それ以上に捜査の段階で裁判員
裁判を念頭に置いた捜査方法，証拠の確保の方法が採られるようにすることが重要
になるのである。裁判員に理解されて初めて立証が成功することを考えるならば，
自白や証言の信用性が容易に判断できるようにするための細かな配慮をすることほ
ど，訴追側にとって重要なものはないということができるであろう。書面ではなく，
直接五感に訴えることのできる証拠をできるだけ十分に用意して，一見して分かる
ようにすることこそ，訴追側に要請されることになるであろう。取調べ状況の録
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音・録画はその判断を容易にするものであることに疑いはない。
（２）これまでの審理の仕方としては，疑問が生じたらしばらく暖めるなかで，
どのようにしたらその疑問が解決されるかを思案し，それに沿って釈明をしながら，
証拠調べを継続することにより，疑問が深まるか，解消されるかを見極めるという
方法を採り得た。しかし，裁判員裁判においては，そのような時間的な余裕は原則
としてなく，基本的には，提出された証拠のみを前提に合理的疑いが残るかどうか
を判断することになる。疑問が解消できていないのにこれを被告人に不利益に判断
することは絶対にあってはならないから，裁判官としては評議の場においてその旨
の意見を明確に述べることにならざるを得ない。これに気付かないで被告人に不利
益な判断を下すようなことはあってはならないのはもちろんであるが，そのような
事態が生じないようにするためには，弁護人の活動に期待する場面がこれまで以上
に増加するのではないかと考えられる。これまでのところでは裁判所が自ら検討し
てきたことが少なくなかった点について，今後は弁護人が主体的に検討することを
求められる場面が増加することが容易に推察されるところである。例えば供述経過
の変遷がある場合，供述経過を立証する証拠として多数の供述調書を裁判所が採用
することはできないのであるから，供述経過の変遷を指摘できるのは弁護人という
ことになる。弁護人に開示される証拠はこれまでに比べ飛躍的に増大することにな
るであろうが，それに比例して開示証拠を精査する作業が弁護人に求められること
になる。ただ，現実問題として果たしてそれがどこまで機能するかについては未知
数のところがある。そのような場合に備える意味においても，裁判所は，被告人の
弁解を踏まえて弁護人に対する求釈明をすることがこれまで以上に重要になるであ
ろう。
６　まとめ
（１）本稿で確認しておきたいと考えたのは，次の点である。証拠能力の判断に
必要な事実取調べは公判前整理手続においても可能であること，特に大型否認事件
の裁判員裁判においては，証拠能力についての取調べは，特に証拠能力がないと判
断される場合にその取調べの過程でいろいろな情報が裁判員にもたらされ，その結
果証拠能力のない証拠が無意識に心証に取り込まれる危険があり，それが他の証拠
の信用性判断を含む心証形成に影響を及ぼすおそれがあること，アメリカにおける
ミストライアルになりかねないような証拠能力のない重要証拠に裁判員が触れる状
況はできるだけ避けなければならないこと，したがって，公判前整理手続において
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は，証拠能力に関する事実の取調べを行い，証拠能力の存否についての判断をして
おく必要がある場合があること，そのためには，証人尋問等の方法を含めた事実取
調べの必要が生ずる場合もあること，とりわけ自白の任意性・信用性の判断に必要
な取調べ状況については，できる限り録音・録画等明確な証拠方法によるべきこと，
当然にその点が問題になることが予想されるような性質の事件において録音・録画
が存在しない場合，裁判員裁判が前提とする迅速な裁判の要請からも，訴追側にお
いて当然取るべき措置を怠ったことを理由に当該の自白等の証拠を却下することも
考えざるを得ないこと，以上の点である。
（２）公判で行うことが不適当と考えられることは，公判前整理手続において済
ませ解決しておく必要がある。そのことがきちんと行われるかどうかが，裁判員裁
判が成功するかどうかにつながる重要なファクターの一つになると思われる。その
観点から，裁判員裁判における公判前整理手続の在り方については，更に工夫が要
請されるように思われる。
第２　裁判員裁判における控訴審の在り方について
１　控訴審の審理の在り方は変わらなければならないか。
（１）裁判員裁判で一旦結論が示された以上は，これまでと異なりこれを変更す
ることについては慎重でなければならない，という方向性を示す議論がなされ，控
訴審の在り方についても裁判員裁判で出された結論をこれまでの一審の裁判以上に
尊重すべきである，という意見が最近では有力になりつつあるように私には思われ
る。控訴審の在り方についての謙抑的見解と言うことが許されるものであるから，
このような立場を「謙抑論」と呼ぶこととしたい。
（２）しかし，果たしてそうであろうか。上訴審は，一審の判断に誤りがある場
合には，これを是正し，誤判を防止するためにあるというのがその制度の趣旨であ
るから，その趣旨は裁判員裁判であれ通常の裁判であれ異なるところはないはずで
ある。我が国の刑事控訴審は，アメリカなど陪審制を採る諸国とは異なり，法律審
ではなく事実審として位置づけられている。事実誤認の疑いが生じているのに，一
審の判断を「尊重」し変更することをためらうというのであれば，控訴審を事実審
として位置づけている意味が十分に実現されなくなるのではないかという懸念を抱
くのである。私は，裁判員裁判であるからといって，特にこれまでの裁判官のみに
よる裁判と比べて裁判としての性質が変わるものではないと考えており，控訴審の
審査の在り方につき従前と異なる考え方を採り入れる必要は格別存しないと考える
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ものである。控訴審は誤りを防止するためにあるという視点は，これまでと変わる
ことなく同様に強調されて然るべきものであり，裁判の信頼は，何よりもその内容
の正当性及びその理由説明の正当性に基づくものであると私は考える。一審の判断
を変更する場合には，変更する理由をきちんと示すことで理解が得られるようにす
べきであり，そのようにすることにより裁判に対する信頼が高まるのであって，一
審の結論を尊重するという点に重点を置くことによって裁判に対する信頼が高まる
ものではないと思う。特に事実誤認の疑いがある可能性に気付きながら，一審の判
断に特に不合理なものとまではいえず，このような見方も可能であるということに
よりこれを維持するというのであれば，一審に誤りがあってもそれを維持する結果
につながってしまうのであり，控訴審に事実審として期待されている機能は十分に
果たされないことになるのを危惧するものである
（注２）
。
（３）事実の認定とそれに対する価値評価である量刑判断とでは，判断の仕方が
異なるということについては，これまでにおいても意識されてきたように思う。前
者は認識作用であり，基本的には，証拠に基づく真偽の判断であり，合理的疑いを
超える証明があるかどうかを証拠に基づいて判断するのであるから，科学的認識と
共通する面がある。無辜のものを処罰してはならないというのは刑事裁判の鉄則で
あることからして，一審の有罪無罪の判断については，誤りはないかという視点で
証拠を検討することが求められている。これに対し，量刑については，評価である
から，ある程度の幅が許されるものとして，事実認定に比べて許容範囲が広くなる
という面がある。しかし，その構造は，裁判員裁判になったからといって，特に変
化するものではないように思われる。その理由をも併せて，以下において私の考え
を述べてみたいと思う。
２　裁判員制度を採用するに至った理由
（１）裁判員裁判における審理の在り方については，裁判員が法律的には素人で
ある市民により構成されることによる変容を求められることは当然である。しかし，
これは裁判員制度を導入したことに伴う技術的な理由にとどまり，裁判の姿自体を
変えるものでは決してないのである。刑事手続において裁判員制度が導入されたの
は，刑事手続は市民が享有する人権・自由と大きく関わるものであるから，公務員
である職業裁判官のみで裁判をするよりも市民の参加を求めることにより，裁判の
正統性が一層高まると考えられることと，市民的な感覚が裁判によりよく反映され
るようにする道を開くことにより，事実認定を一層的確に行うことを可能にすると
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ともに，刑の量定において，職業的専門的な感覚のみではなく，市民感覚が反映さ
れたものにするためにほかならない。要するに，これまで職業裁判官のプロフェッ
ショナリズムに委せておいたことによるずれが生じているとすれば，それを補正す
ることにより，よりよい裁判を実現しようとする企てにほかならないのである。
（２）これに対し，裁判員裁判は，主権者である市民が加わることによって，職
業裁判官のみによる裁判よりも制度的に優位に立つべきものとして設けられたとす
る見解があろう。この見解に立てば，市民が入った裁判を職業裁判官のみによる上
級審により変更することは，最小限にとどめられるべきであるとする判断に傾きや
すいように思われる。確かに，陪審制についてはそのような見解が支配的である。
陪審制が英米法諸国で今も行われているのは，絶対王政下における市民階級の抑圧
の歴史と不可分に結びついている。政治はいつ独裁化するかも知れないという警戒
感を常に失わないことと結びついている制度であるといえる
（注３）
しかし，今回の裁判
員制度は，そのような理由により設けられたものではなく，裁判に市民が参加する
ことによって，市民感覚が裁判に反映されやすいようにしたものである。
（３）事実認定においては，これまで職業裁判官のみによっていることからやや視
点が限られ視野が狭くなっているのではないか，市民感覚とかけ離れた事実の認定
がされているのではないかという漠然とした不安感が，少なくともマスコミなどに
よって示されていた。裁判官の市民感覚欠如論ともいうべきものである
（注４）
。ただ，そ
のような批判が理由のあるものであれ，理由のないものであれ，そのために裁判は
市民感覚とはかけ離れた次元で行われているという印象が支配的になることになれ
ば，その正統性に対する信頼が揺らぎかねないものとなる。市民が裁判員として裁
判に参加することになれば，このような不安感は緩和されることになる。職業裁判
官による裁判にややもすると伴いがちな「ずれ」を是正するために裁判員制度が導
入されたのであり，事実認定や量刑判断を一層正確・適切なものにするために，裁
判官と市民の協働作業としての裁判員制度が導入されたものと考えられる。例えば，
裁判官の合議では全員一致の判断に至るような場合でも市民である裁判員がこれと
異なる意見を述べそれがきっかけになって裁判官の見方や考えが変わり，逆の結論
になるようなことが起これば，それこそ誤った裁判が防止されることになるのであ
って，裁判員制度はまさにそのようなことをねらいとする制度であると考える。
（４）留意すべき点は，これまでの裁判制度に代えて主権者である市民が裁判を
行うという視点からこれが導入されたのではないということである
（注５）
。裁判員の選出
方法は基本的にはくじであることからしても，裁判をするのに最も適した人を選任
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するというものではない。前述のように，職業裁判官のみによる裁判にあり得る弊
害を除去し，市民感覚の合理的な部分を採り入れながら，合理性の高い判断を形成
することを目指すとともに，手続的にも内容的にも市民の理解を得ることにより裁
判の正統性を高めることが，市民参加の目的であると考えられる。票決権を与えら
れているのは，協働作業としての権限行使であり，裁判官のみの意見では事を決す
るわけにはいかず，必ず市民の意見を含んだ多数を形成しない限り，これまでのよ
うな裁判官の合議の結論をもって裁判をすることができないとするものであり，他
方市民の意見のみで被告人に不利益な裁判をすることもできないとするものでもあ
る。そこではあくまでも何が事実であるかについての追究が問題となっているので
あり，被告人に不利な誤った裁判を防止するための方策を講じようとするものでも
ある。誤りをできるだけ防止し，価値判断については市民感覚をも採り入れるとい
う視点から，裁判員制度が導入されたのであり，市民が裁判をすること自体を重視
するものでないことは，評決のルールにも表れているところであろう。裁判におい
て何よりも重要なのは，証拠に基づいた理性的判断である。その結論が理性的評価
に堪えるものであるかどうかは，あくまでも個別的に検討されるべきものであって，
この点については裁判員裁判か職業裁判官のみによる裁判かによって基本的に異な
るものということはできず，前者が後者に優越するという性質を有するというもの
ではないことは，重ねて確認しておく必要がある。
３　控訴審の在り方についての検討
（１）裁判員裁判についての控訴審での審査をこれまでと異なるものとして捉え
ることの是非についてはこのような観点からの検討が必要である。市民が入った裁
判であるから，職業裁判官のみによる合議体で覆すのは限定的であるべきだ，とす
る見解は，市民が入って行った裁判は職業裁判官のみによる裁判よりも尊重される
べきだ，という観念に基づくものと思われる。つまり，裁判員裁判は裁判官のみに
よる裁判よりも質的に高いもの，より高度の正確性を有するものであるとの観念が，
その前提として存在するように思われるのである。しかし，現時点では，この点は
そうあって欲しいという願望にとどまり，少なくともいまだ証明されていないよう
に思われる。すなわち，市民が裁判員として参加することにより，職業裁判官のみ
による裁判よりも正しい裁判が実現するということになるとは限らないという点を
忘れてはならないのである。事実認定は，証拠判断を伴う経験的なものであって，
基本的には科学的認識の領域に属するものであり，価値判断とは次元を異にするも
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のである。市民が裁判員として参加することのメリットは裁判官のみの裁判に伴い
がちな弊害を除去しようとする点にあり，市民の意見の方が正しいという仮説に基
づくものでは決してない。職業裁判官のみによっては気付かれにくい視点が評議に
導入されることにより，一層多角的な検討が加えられる可能性が生ずることと，市
民の納得が得られるものでなければならないという制約を加えることにより，裁判
の内容的正確性も高められるという可能性が生ずることに意義があるのである。し
かし，だからといって，それにより事実誤認が目に見えて減少することになるもの
とは考えられない。したがって，その裁判につき通常の裁判官裁判と異なる取扱い
を認める理由も必要性も見出し難いと思われる。市民が参加する裁判員裁判である
ことにより裁判の性質が特に変化するものではない以上，控訴審において一審の裁
判を是正すべきであると考えるならば，それは，基本的には，通常の裁判と同様に
行えばよいのであり，かつ，同様に取り扱うべきである。
（２）もとより評価に関わる量刑については，性質上相当の幅があるから，いわ
ゆる１項破棄（本来の量刑不当）になる場合については，従前からそのような幅を
考慮した判断がされてきた。もっとも，重刑が科される場合，特に死刑か無期刑か
の境目の場合には，その幅はかなり狭く取られていたといえるが，それは，その判
断の重大性のためであるといえる。ただ，市民的感覚をより適切に反映させようと
する見地からすると，しばらくの間は，その動向を見守るためにも，暫定的には従
来よりもやや謙抑的な審査が必要となるように思われる。しかし，裁判例が積み上
げられていき，母集団が大きくなるにつれて，そこにその時代における市民感覚を
も反映した量刑相場が次第に形成されるであろう。そうなれば，それとの関係で，
やや緩めではあるがこれまでとほぼ同様の幅を持った量刑審査が裁判員裁判につい
ても可能になるように思われる。ちなみに，情状においてほとんど差異のない事案
につき相当異なる量刑が控訴審で仮に維持されることになれば，かえって，あらぬ
方向での裁判員制度自体に対する批判を招き兼ねないように思う。
（３）控訴審は，事後審としての性格から，原裁判に誤りがあるかどうかは記録
を基に判断することになるが，だからといって，一審の直接審理の判断を維持する
方向で尊重するというのではなく，記録に照らして事実判断につき疑わしい点があ
るといえる場合には，通常のやり方としては，当事者の指摘に従ってその点を調査
するようにすべきである。これに対しては，それが一審軽視につながるという批判
がされることがある。一審軽視というのは，一つには，どうせ二審があるから一審
では程々の立証にとどめればよいという発想をいうものと思われる。しかし，そも
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そも，有罪無罪が争われている場合に，当事者が一審においては殊更立証を控える
という傾向が，現実問題として果たしてどの程度見られるであろうか。検察官も被
告人もとにかく一審で決着を付けようとして真摯な活動をするのが通常であるので
あって，自らを危うくするような危険をむやみやたらと冒すことは，当事者の心理
に照らしても刑事事件についてはまずあり得ない，というのが私の実務経験からの
感想である。その意味での一審軽視はないと思う。
次に，一審は法廷で直接心証を形成しているのだから，その点を尊重すべきであ
るという点は，よく理解できるが，この点はこれまでと基本的に変わるものではな
い。控訴審では記録しかないが，控訴審としては，その記録から疑問となる点の指
摘を受けたり，自ら気にかかったりするような点が認められ，それが結論に影響を
及ぼす蓋然性がある場合であれば，決してこれをなおざりにすべきではなく，その
ような点がある以上はあいまいにせずひとまず調査するのが，事実審としての控訴
審の本来の役割であろう。多くの場合は，その点の調査によって，一審の判断の正
当性が補強され，指摘されたことに伴う不安が解消されて終わったというのが私の
経験であるが，中には，それがきっかけになって新たな事実が浮かび上がってそれ
が濃厚になってくるということも稀ではなく，その結果落ち着くべきところに落ち
着くことになるということも少なからず経験している。これは手間のかかることで
はあるが，間違いを避けようとする限り不可欠のものであって，それをもって決し
て一審軽視のそしりを受けるべきものではないと思う。
（４）なお，裁判員の加わった判断が裁判官のみによる判断よりも尊重されるべ
きであるという理由としてほかに考えられる点は，裁判官のみの判断では全員一致
なり２対１で有罪になるような内容の事件につき，裁判員の納得が得られない場合
につき無罪になるという点にメリットがあるというものであろう。制度設計として
そのような視点をも考慮して導入されたものであることは否定し難いように思われ
る。そうだとすれば，有罪無罪のような事実判断のうち被告人に有利な判断が示さ
れた場合については，その制度設計を尊重して，その判断は経験則違反や不合理性
が著しくない限り，控訴審としてはこれを是認すべきことになるであろう。しかし
ながら，評議が十分に尽くされているのであれば，先に挙げたような事態が起きる
確率は稀であろうと思われる。しかも，そもそも，当該事案の評決内容は秘密であ
るから，そのような可能性を重視しすぎると，一審尊重ではなくかえって一審追従
になりかねない面もある
（注６）
。前述の制度設計の点も考慮に入れながら個々の事件毎に
判断するほかはないであろう。一審軽視のそしりを招かないようにすることは，裁
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判員裁判を成功させる上で重要であることには全く異論はないが，それは，控訴審
で異なる判断になる場合には，控訴審がその点につき十分に納得のいく理由を示す
ことにより行われるべきであり，そのようにすれば，国民の信頼は決して失われる
ばかりか，かえって信頼を高める方向に働くものと信ずる。特に，疑問点を調査す
る過程で新たに浮かび上がった点については丁寧に説示することが重要に思われ
る。そのような丁寧な対応をすることが，とりもなおさず真に一審の判断を尊重す
ることになるものと思う。この姿勢は，従来の裁判官裁判においても基本的に貫か
れてきていると考えられるし，裁判員裁判と裁判官のみの裁判との間において控訴
審における審査の仕方にダブルスタンダードが存在することになるのではないかと
の危惧も，その姿勢を貫くことにより消滅することになるであろう。
（５）もっとも，裁判員裁判になると，立証方法もこれまでとは変わるものとな
るから，細かな立証ができないまま一審が終了するという事態は，ある程度避けら
れない面がある。そのような制度的な制約があることについては，裁判員裁判を導
入するに当たって了解済みである。そのような制約による不都合があるとするなら
ば，一審でこれに対処する他の方法をできるだけ採るべきであり，公判前整理手続
における証拠整理の段階でこれに対処する方法をできるだけ講じておくべきであ
る。例えば，供述に著しい変遷がある場合における自白の信用性が争点になってい
る場合において，従前のような供述調書を供述経過の判断資料として取り調べると
いうことは，裁判員裁判になじまないことは明らかであるから，その代わりに，そ
の経過を分かりやすくまとめ，なぜそうなったかについて取調べ状況の録画などを
基にした資料を作成するなどして裁判員裁判に適した方法で立証を試みるべきであ
る。にもかかわらず，その問題は裁判員裁判の審理に適さないとして省力するよう
なことは許されまい。
他方，弁護側はこれまでとは異なり大量の証拠の開示を受けることができるが，
何らかの事情によりその適切な検討に至らない事態も時には生ずるかもしれない。
刑事事件を専門とし，組織の力を結集して裁判員裁判に臨むことができる検察官と
は異なり，現実問題として，組織としての力，特に捜査権限を持たない個人として
の弁護人の力には限界がある上，弁護人は刑事事件の経験を十分に積んだ弁護士ば
かりが裁判員裁判を担当するものではないことも予期されるところであろう。担当
の弁護人が刑事事件に不慣れな場合も少なくないということも念頭に置いた上で十
分な準備を促し，経験上予想される点につき釈明をするなどして争点についての適
切な立証準備ができるようにする，慎重で粘り強い配慮が裁判官に要請されるであ
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ろう。集中審理を行う以上は，そのような配慮を十分にする必要があることを念頭
に置く必要がある。
とはいえ，それは裁判官及び当事者に余りに多くを期待しすぎることになる面も
ある。そのような制度的な制約により事実認定にゆがみを生じている危険が残るよ
うな場合には，控訴審はむしろこれを念頭に置いた審理姿勢をもって臨み，そのよ
うな危険を是正する職責を果敢に果たすべきではなかろうか。
４　控訴審の審理の在り方についての私見
（１）裁判員裁判では，必然的に集中審理が要請される。そのため，そこで取り
調べた証拠から分かる範囲での割り切った結論を出すほかはないという状況を避け
るわけにはいかない。きわどいままで割り切らざるを得ない状況が避けられない以
上，刑事裁判の鉄則とされる「疑わしきは被告人の利益に」に従って判断している
つもりでも，ぶれが生ずることが全くないとはいえない。これまでのいわゆる精密
司法でも，同様の事態は避けられなかったが，時間的な余裕があるため，問題とな
る点につき更に証拠の検討をするなり追加証拠調べをするなりして，どちらかの方
向にある程度はっきりさせた上で判断するということが可能であったし，私自身も
そのような事例をそれなりに経験している。その経験にかんがみると，時間的余裕
が得られない場合には，安全サイドでの判断がこれまで以上に要請されるであろう。
取り調べた証拠からはなかなか事実が見通せないことも，むしろこれまで以上に多
く生ずることが経験上予想されるところである。分かりやすい事実認定に供される
資料は，いわば要約されたものが多くなるはずであり，通常はそれで十分であって
も，微妙な事例も生ずることが十分に予測される。上述のとおり，検察官は刑事事
件の経験は豊かであり立証についても組織により支えられるところがあるが，弁護
人は，経験も様々であり不慣れな場合もあって画一的とはいえないし，裁判官にも
個性があり，見方や経験の違いもある。そういう現実はこれまでと同様に存続して
いることを念頭に置いた上で，控訴審の在り方を考える必要がある。
（２）そもそも控訴審を事実審として位置づけたのは，事実審を一審限りとする
のでは事実誤認を十分に防止できないという理由によるものである。これに対し，
英米法の下では，事実審は一審限りとされているが，それは，陪審による裁判が絶
対王政下の職業裁判官により構成された控訴審で取り消されたのでは市民の権利が
保障されない結果になるという理由に由来するものと思われる。今回の裁判員制度
の導入はこれとは全く異なる理由・背景によるものであって，職業裁判官のみによ
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り行う裁判の偏りを防止し，司法の国民的な基盤を強化して，裁判に対する信頼を
高めようとするためである。その結果，その目的どおりに運営されることになった
としても，事実誤認の危険性は，大数的に見てある程度減少することはあり得るに
せよ，少なくとも大幅な変動を期待しうるという根拠はない。刑事裁判の鉄則に従
った判断であるかどうかを問題にする事実認定の領域に関する限り，その事件毎に
一つひとつ審査するのであって，大数的にある程度の改善があるからと仮定したと
ころで，審査の基準が変わることにはならないはずである。事実問題について二審
制を採っているのは，事実誤認を防止するために慎重に判断しようとするためにほ
かならない。そうである以上，これまでどおりのその趣旨に沿った運用をしていく
ことこそ控訴審に期待されているというべきであろう。すなわち，事実問題につき
批判的な目で記録を検討し，疑問があればその点を見極めるための事実調べを行う
などして，疑問が解消されるかどうかを見極め，疑問が解消されないようであれば，
もう少し調べを続けていく，その結果自判に適する状態になるならば自判をすると
いう，これまでどおりのやり方を基本的に維持するのがよいと私は考える。
（３）もっとも，情況証拠を中心とする犯人性の判断が問題になるような事件では，
裁判員による集中審理を可能にするために，証拠を核心的なものに絞らざるを得な
い事案も生ずる。もともとこの制度を導入する以上，その手続的制約から検察官側
の立証が困難になるような事例が稀には生じかねないことも，予想の範囲内の事柄
であろう。公判前整理手続における証拠整理の過程が重要性を一層帯びることにな
るが，その整理いかんにより，結論に大きな影響を及ぼすことも考えられる。検察
官に不利な結論が出された場合においては，証拠整理に裁量権の逸脱がなく，心証
形成についても合理性の範囲内にある限り，その結論は維持されるというのが，新
しい制度の前提になっているものと考えられる（裁量権の逸脱がある場合（訴訟手
続の法令違反）や心証形成に合理性が欠けるような場合には，検察官に不利な判断
が覆されるべきであることに変わりはない。）。これに対し，先に論じたことは，あく
までも刑事裁判の鉄則の働く場面についてのことである。事実審である控訴審にお
いてその鉄則を踏まえた慎重な判断が要請されることについては，核心司法の下で
も何ら変わるところはないことを繰り返し強調したい。犯人性が問題になる事案に
おいては，絞られた証拠の持つ個々の響きが強くなり過ぎるおそれがあるから，そ
の弾劾についても十分配慮した事前の証拠整理が必要になるであろう。それを簡潔
適切に行うことができるようにすることが，弁護人及び裁判所に要請される。控訴
審では，事後審査の内容として，このような点を意識的にチェックする必要がある
裁判員裁判の運用に関する２つの問題　　45
ように思われる。誤判につき最終的責任を負うのはほかならぬ事実審裁判所である
という考え方に立つ以上は，控訴審を担当する裁判官の姿勢としては，一審の判断
に対する批判的検討を十分尽くさずにはいられなくなることを痛感するものである。
（４）一審での裁判員裁判を通じて市民の視点をも採り入れた幅広い判断を，控
訴審とはいえ職業裁判官のみのいわば狭い判断で覆すことは背理であるとの批判が
あり得よう。しかし，判断があくまで個別的性格のものである以上，事後審として
記録に基づく審査をする関係では，裁判官裁判と裁判員裁判との間に性質上の差異
はないと考えられる。市民的感覚は一審の判断に至る過程で反映されており，それ
が一審の結論に影響を与えているのであって，その審査を職業裁判官のみでするこ
とになっても，一審の裁判の中でそれが生かされている以上は，市民参加の目的は
十分に達せられていると考える。また，その結論の当否について理性的，批判的判
断が加えられる必要性につき，裁判官裁判と裁判員裁判との間に違いがないことは
前述のとおりであると考える。一審では裁判官と裁判員は各人が一人ひとり対等の
立場で評議に参加しているのであって，「市民」の意見と「職業裁判官」の意見と
が対立するものとして考えられているのではなく，評議においては各人の意見が相
互に影響を及ぼし合いながら，結論を形成するための協働作業が行われるのである。
裁判員が参加しているという事実のみでその結論が質的に高いものとして尊重され
るべきであるということにはならない。市民の感覚・視点を生かすというのはあく
までも評議においてであり，そこで現れた個々の市民の意見・感覚・視点について
は，個々の裁判官の意見・感覚・視点と全く同様に，理性的な評議の場において検
討され，一つの結論を形成することが求められているにとどまるのであって，そこ
で形成された結論が当該の裁判体における一つの結論であることは，裁判官のみの
裁判と性質上変わるところはないはずである
（注７）
。
（５）その判断過程に市民の新鮮な感覚が反映されている場合には，それが判決
理由中の補足説明等にその裁判体の認定・見解として現れることになるであろう。
そして，そのようにして到達した事実認定について控訴審が審査する以上は，その
ような点は控訴審の判断過程でも理性的な検討を加える中で生かされる。一人の裁
判員の意見が正当なものとして他の裁判官や裁判員の賛成を得られることになる場
合には，それがその裁判体の意見として補足説明等の形で反映されることになるの
であるから，それが審査の対象となることにより裁判員の参加の意義は十分に達せ
られていることになる。控訴審としては，これを踏まえて，控訴審が事実審のいわ
ば終審として設けられている趣旨に沿って審査をすべきものであり，その上で事実
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認定に誤りがあると判断される可能性のある場合には，やはりこれまでと同様の審
査をするのが我が国の控訴審の役割であると考える。そうでなければ，市民が加わ
ったというだけで，その裁判自体の正しさの水準が異なることを前提とすることに
なって，それこそ事実誤認を温存する論理になってしまうものと私は考え，この点
を特に危惧するものである。
（６）控訴審の実務は，もともと事後審とはいえ，これを基本としつつ相当と認
められる場合には続審的な運用も認められてきたし，破棄する場合には差戻しが原
則とされながら，運用では自判が圧倒的な比率を占めるというような建前とはいさ
さか異なる運用が積み重ねられてきているが，事後審としての在り方として現在の
ような姿になったことについては，それなりの経験的事実に裏付けられた実務の積
み重ねがあってのことであり，その結果現在のような慎重な運用が確立されてきた
という点にも留意されるべきであろう。裁判員裁判になったからといって，事実誤
認の存否につき個々の事件毎に慎重な検討を行う必要があることにこれまでと変わ
りはない以上，裁判員制度の導入それ自体を根拠にその運用基準を変えることにつ
いては，いまだ理由が乏しいものと私には思われる。
（７）核心司法の実現は昭和30年代からの永年の夢であり，これが裁判員裁判の
導入により実を結ぶことになるのは喜ばしい限りである。ただ，場合によっては桝
目の粗い証拠状態の中で判断せざるを得ない状況も生ずるかもしれないが，そのよ
うな場合でも刑事裁判の鉄則に変わりがあってはならないのはもとよりである。こ
の点は一審でも二審でも全く変わるところはない。前述のとおり，納得のいく判断
理由をきちんと示すことにより控訴審に対する国民の信頼と支持は得られるものと
信ずる。私としては，理念に寄りかかりすぎることなくあくまでも現実を十分に踏
まえた控訴審の在り方を模索していく必要があると考えている。
終わりに
以上，少数説であることを意識しながら述べてきた。折角スタートした裁判員制
度を成功に導くには，もとより今後の粘り強い努力が必要である。先進諸国で行わ
れていることが我が国でできないはずはない。差し当たり私なりに重要と思う２点
について考えてみた。整理の足りない点が目につくもので，もどかしい思いが多分
に残るが，意のあるところをくみ取っていただき，忌憚のないご批判を賜ることに
なれば幸いである。
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注（注１）なお，辻裕教「刑事訴訟法等の一部を改正する法律（平成16年法律62号）について（1）」
法曹時報57巻７号88頁，89頁参照。そこで述べられていることは，私には，公判前整理手続に
おけるそのような事実取調べを一切否定するものではない趣旨に理解される。
（注２）論ずる対象をやや異にするが，控訴審の在り方につき大きく分けて二つの考え方がある
としてこれを明確に対比して論ずるものに，大阪高等裁判所陪席会，植野聡・今泉裕登・出口
博明「控訴審の訴訟手続（1）」判例タイムズ1272号56頁以下がある。根拠等にも論述を加えて
いて，参考になる。私の見解は，そのうちの「是正機能を重視する立場」ということになろう。
（注３）これに対しては，陪審制を採る英米諸国において，事実誤認による破棄が認められてい
ないことに近づけて考える見解もあり得よう。確かに，英米における陪審裁判については事実
誤認による控訴を認めていないが，歴史的な理由から，事実問題は陪審の専権であるとされて
いるためであり，その結果，陪審裁判を受ける権利を放棄した裁判官裁判でも同様に取り扱わ
れているのである。陪審裁判は数による保障（相対多数決ではなく全員一致又は絶対多数決）
による被告人に不利益な事実認定の誤りの防止を図るものであり，誤った判断に至らないため
の経験的な安全弁が証拠法則や審理法則として確立されている。しかし，それが常に正しい判
断に至るとは限らないことは，再審により覆る事例が少なからぬ数に上っていることによって
も裏付けられるところである。我が国における裁判員裁判の控訴審の在り方を考察するにあた
って，陪審制度を採る英米法のこのような考え方を採り入れるのは，そもそも制度的な由来を
異にする点からして妥当ではないというべきであろう。なお，英米においては，控訴審は，一
審の裁判につき事実誤認（事実誤認の疑い）を理由に破棄することができないとされているが，
実際には，控訴審において事実誤認（その疑い）があると判断するときには，記録中の訴訟手
続の法令違反を指摘し，それが陪審員の評議に影響を及ぼしている可能性があるとして，一審
判決を破棄し新たな陪審による再審理をさせるために差し戻すという処理がされているのが実
情のように思われる。
（注４）これは，裁判官を市民とは異なる別世界の人間であるという認識が基になっているよう
に私には思われる。裁判官にも人により感覚・経験等が異なることは今更論ずるまでもなく，
中には市民感覚と乖離したといわれる者も全くいないとはいえないかも知れない。しかし，裁
判官には，この点を意識してそうならないように努力することが期待され，要請されており，
現にほとんどの者が日頃からそれぞれの方法で市民感覚を体現できるように努めていることは
確かである。すべてのことに通暁することはできないから，その点は利害関係を有する当事者
の指摘・注意喚起を受けるなどして正しい理解に至ることが期待されているはずである。
（注５）この点を掘り下げて論ずるものとして，羽渕清司・井筒径子「裁判員制度と我が国の刑
事司法の展望」小林・佐藤古稀祝賀刑事裁判論集下巻456頁以下参照
（注６）例えば，逆に，裁判官全員が被告人に有利な意見を表明し，市民の多くはこれに反対し
ているのに，市民の少数の賛成票を合わせて多数意見を形成した（市民が全員反対しても結論
は同じである）が，客観的にはその裁判官の意見が事実誤認と認められる場合，その結論が市
民が参加しているという理由で破棄されにくくなるのは不当であろう。
（注７）なお，この点については，付随的ながら，基本的には過半数の相対多数決によっており，
陪審制のような絶対多数決ないし高度の相対多数決によっていない点にも留意すべきであろう。
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